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1X/27030 FINANZ

An das Singerstrae 17-19, 1011 Wien
Tel.: +43-1-514 39/190

Bundeskanzleramt Fax: +43-1-514 39/509

Ballhausplatz 2 Doris.Steiner@bmf.gv.at

1014 Wien www.finanzprokuratur.at

An das

Prasidium des Nationalrates
Dr. Karl Renner Ring 3
1017 Wien

Per E-mail: v@bka.gv.at
begutachtungsverfahren@parlament.gv.at

Wien, am 17. Dezember 2008

Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 geédndert wird
(BVergG-Novelle 2008), Aussendung zur Begutachtung

Sehr geehrte Damen und Herren!

Zu dem ausgesendeten Entwurf darf die Prokuratur wie folgt Stellung nehmen:

A. Zu den im Anschreiben vom 23.10.2008 aufgeworfenen Diskussionspunkten:

1. Neuregelung der Subvergabe:

Im Hinblick darauf, dass es sich hiebei um eine Kann-Bestimmung handelt, besteht seitens der
Prokuratur gegen die vorgeschlagene Neuregelung grundsatzlich kein Einwand, soweit die Tex-
tierung in weiterer Folge nicht - trotz des Verwendens des Wortes ,kann“ - als Verpflichtung
interpretiert wird. Sinnwidrig erscheint es jedoch, in den Ausschreibungsunterlagen festzu-
schreiben, dass ein ganz bestimmter Prozentsatz des Auftrages zwingend an Subunternehmer
weiter zu geben ist; in dem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass der Auftraggeber
naturgemal ein vehementes Interesse daran hat, dass der Auftrag vom Auftragnehmer groB-
tenteils selbst ausgefiihrt wird, zumal die Beiziehung von Subunternehmern in der Praxis bei

Vertragsabwicklung des 6fteren erhebliche Probleme ausldst, die insbesonders aus dem Um-
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stand, dass keine unmittelbare Durchgriffsmoglichkeit auf Subunternehmer besteht, resultie-

ren.

2. Entfall der Mitteilungspflicht gemal 8 106 Abs 6 BVergG 2006:

Der vorgesehene Entfall der in 8 106 Abs 6 normierten Verpflichtung des Unternehmers, dem
Auftraggeber umgehend mitzuteilen, dass aus seiner Sicht eine Berichtigung der Ausschreibung
oder der Ausschreibungsunterlagen erforderlich ist, wird seitens der Prokuratur insbesonders
aus zivilrechtlichen Erwagungen vehement abgelehnt. Die zitierte Bestimmung ist namlich eng
mit den in die Judikatur verankerten vorvertraglichen Prif- und Warnpflichten verknlpft, die
nach geltender Rechtsprechung auch nicht ausgeschlossen werden kénnen und sich auch auf
die Warnung vor einem unvollstéandigen Auftrag erstrecken. Der Hinweis auf ohnedies existente
Standesregeln geht nach Auffassung der Prokuratur ins Leere: Einerseits existieren solche nicht
fur Anbieter unterschiedlichster Leistungskategorien und kann andererseits eine Ubertretung
von Standesregeln lediglich als Verwaltungsibertretung geahndet werden, aus der der Auf-
traggeber im Vergabeverfahren keinerlei wie auch immer geartete Konsequenzen ziehen kann.
Wie weit eine Ubertretung der Standesregeln fiir Baumeister in einem allfalligen Nachpriifungs-

verfahren zu berlcksichtigen sein wird, ist ebenfalls unklar.

Fur den Fall, dass tatséchlich beabsichtigt sein sollte, Interessensvertretungen eine Antragslegi-
timation bezlglich der Ausschreibungsunterlagen einzuraumen, wéare nach Auffassung der Pro-
kuratur eine ,Verlinkung“ der Mitteilungspflicht, die dann natirlich auch fur die Interessensver-
tretungen zu gelten héatte, vorzunehmen. Konkret wiirde das bedeuten, dass die Interessens-
vertretungen nur dann und insoweit antragslegitimiert sind, als vorweg innerhalb der Anfech-
tungsfrist ein substantiierter Berichtigungsantrag beim Auftraggeber eingebracht und diesem
nicht Folge geleistet wurde. Sinnvollerweise sollte dies mit einer Unzul&ssigkeit respektive Ver-
lust der Antragslegitimation bei Unterlassen einer Berichtigungsmitteilung bzw bei Anfechtung
aus Grinden, die nicht Gegenstand der Berichtigung waren, verknipft werden. Die Mitteilungs-
verpflichtung auch durch die Interessensvertretung vorzusehen, hatte den Vorteil, die offen-

sichtlich gewlnschte Anonymitat der Bieter zu wahren.

AbschlieRend darf darauf hingewiesen werden, dass ein ganzlicher Entfall der Mitteilungspflicht
massive Kosten flir den Auftraggeber infolge unterbliebener Berichtigung nach sich ziehen kann

und ware die Kostensituation auch aus diesem Blickwinkel ndher zu betrachten.

3. Zur Antragslegitimation der Interessensvertretungen:
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Das vorgesehene Antragsrecht der Interessensvertretungen, das wohl noch einer detaillierteren
legistischen Ausgestaltung zuzufiihren ware, ist nach Auffassung der Prokuratur, die insbeson-
ders die Interessen o¢ffentlicher Auftraggeber zu wahren hat, nicht nur problematisch, sondern

insgesamt betrachtet abzulehnen.

Vorrangig ist unklar, ob jeglicher Interessensvertretung in jeglicher Causa eine Antragslegitima-
tion zukommen soll, oder ob tatsachlich nur die aufgrund des Beschaffungsgegenstandes re-
spektive des betroffenen Unternehmerkreises zustandige Vertretung mit dem Antragsrecht

ausgestattet wird.

Der Umstand, dass Interessensvertretungen an einer Nachpriifung wohl kein rechtliches Inte-
resse geltend machen kdénnen und ein Antragsrecht bereits aus diesem Grund Uber das Richtli-
nienerfordernis hinausgeht, ist mit dem Grundsatz des Verzichtes auf ein ,golden plating“ un-
vereinbar. Darliber hinaus ist unklar, wie die Interessensvertretungen im Falle widerstreitender
Interessen ihrer Mitglieder agieren sollen bzw werden und koénnte eine derartige Konfliktsituati-
on im Licht der Gleichbehandlung respektive Nichtdiskriminierung der Mitglieder erhebliche
Probleme nach sich ziehen. Da die Interessensvertretungen selbst 6ffentliche Auftraggeber

sind, stellt sich hiebei die Frage, wem in concreto diesbezuglich Antragslegitimation zukame.

Ein derartiges Antragsrecht widerspricht auch dem primérrechtlichen Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung, zumal ganzlich ungeklart ist, in welcher Form Interessensvertretungen in anderen
Mitgliedsstaaten ein Antragsrecht erhalten sollen und wie eine Diskriminierung von Bietern aus
Mitgliedsstaaten zu vermeiden ist, die keiner Interessensvertretung angehdren bzw in deren
Mitgliedsstaaten eine solche nicht existiert. Im Hinblick auf die Zwangsmitgliedschaft in Oster-
reich waren inlandische Unternehmen in gemeinschaftsrechtlich bedenklicher Art und Weise

jedenfalls materiell bevorteiligt.

Bedenklich erscheint die Festschreibung der Antragslegitimation flr gesetzliche Interessensver-
tretungen insbesonders auch im Licht der bei der Européaischen Kommission eingebrachten
Beschwerde gegen die Zwangsmitgliedschaft in Osterreichischen Wirtschaftskammern, in der
insbesonders auch ein Versto gegen das Beihilfenverbot im Sinne einer Verfalschung des

Wettbewerbs durch verbotene Quersubventionierung relativiert wird.

Im Hinblick darauf, dass Mitglieder einer Interessensvertretung als Mitglieder des BVA-Senates

Uiber Nachprifungsantrdge mitentscheiden, die von eben dieser Interessensvertretung einge-
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bracht werden, widerspricht ein solches Antragsrecht auch Art 6 der Europaischen Menschen-
rechtskonvention; dem konnte auch dadurch nicht Abhilfe geschaffen werden, dass Beisitzer
aus anderen Interessensvertretungen herangezogen werden. Zur Gleichbehandlung aller An-
tragsteller misste sohin die Senatsbesetzung im Bundesvergabeamt ganzlich entfallen, was
jedoch aus rein praktischen Erwagungen heraus wohl kaum gewollt ist bzw auch nicht win-

schenswert ware.

4. Alternative Sanktionen:

Da die vorgeschlagene Fassung weit tber den Richtlinienwortlaut hinausgeht, wird im Hinblick
auf den Verzicht auf das ,golden plating” angeregt, den Richtlinientext (Art 2d und 2e) in das
Bundesvergabegesetz zu uUbernehmen. Wahrend namlich die Richtlinie als Sanktion alternativ
die Verkirzung der Laufzeit oder die Verhangung von GeldbuRen vorsieht, wird im Entwurf
einerseits die Moglichkeit der befristeten Weitergeltung des Vertrages und kumulativ zwingend
die Verhdngung einer Sanktion geregelt. Die Richtlinie selbst sieht darliber hinaus die Nichtig-
erklarung von Vertragen bzw die Verhdangung von alternativen Sanktionen naturgemal nur fir
den Oberschwellenbereich vor und sollte nach Auffassung der Prokuratur der Unterschwellen-

bereich von dieser Regelung demgemald nicht mitumfasst sein.

Die vorgesehene Sanktion, dass der Spruch des Feststellungsbescheides auf Kosten des Auf-
traggebers in einer oder mehreren periodischen Druckschriften zu verdffentlichen ist und der
offentliche Auftraggeber damit an den Pranger gestellt werden soll, widerspricht nicht nur dem
System des Verbotes des ,,golden plating“, sondern schie3t darlber hinaus weit Uber das Ziel

der Richtlinie hinaus und ist schon deshalb entschieden abzulehnen.

Mit dem vorliegenden Entwurfstext sollen die Vergabekontrollbehtrden das Recht zur Aufhe-
bung zivilrechtlicher Vertrage erhalten. Dies widerspricht dem verfassungsrechtlich verankerten
Grundsatz der Gewaltentrennung und wirde die Vergabekontrollbehdrden, die als Kollegialbe-
hoérden mit richterlichem Einschlag eingerichtet sind, unzulassigerweise zu Behérden ,sui gene-
ris“ einrichten. Der Ausspruch und die zivilrechtlichen Konsequenzen sollten weiterhin aus-
schlielRlich den hiefur zusténdigen Zivilgerichten vorbehalten bleiben, wie es auch im Zusam-
menhang mit der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen in der bisherigen Regelung

des § 341 BVergG vorgesehen ist.

Welche Vorteile eine Aufhebung des Vertrages ex tunc gegenuber einer solchen ex nunc insbe-

sonders auch fir den Gbergangenen Bieter haben soll, ist nicht ersichtlich, zumal Aufhebungen
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ex tunc samt bereicherungsrechtlicher Riickabwicklung, beispielsweise bei Bauleistungen in den

seltensten Fallen zu einer Neuausschreibung ein und desselben Projektes fihren.

Zu den Ausfuhrungen in den Materialien, wonach die Verhdngung einer GeldbuRe keine Ver-
waltungsstrafe darstelle, sondern mit GeldbuRen nach 8§ 29 KartellG vergleichbar wéren, ist zu
bemerken, dass es sich bei den Kartellgerichten eben um Gerichte und nicht um Verwaltungs-
behorden handelt. Die Ubertragung dieser Agenden an die Zivilgerichte ware sohin nicht nur
richtlinienkonform, sondern auch mit der geltenden &sterreichischen Verfassung in Einklang zu

bringen.

B. Allgemeines zum vorliegenden Entwurf:

Die vom Gesetzgeber seit Jahren verfolgte Linie des Verzichts auf ,,golden plating“, die sich aus
wirtschaftlicher Sicht sehr bewahrt hat, sollte nach Auffassung der Prokuratur beibehalten wer-
den. Dariiber hinaus besteht angesichts der im Entwurf - im Unterschied zur derzeit geltenden
Gesetzesfassung - infolge vermehrter Querverweise die Gefahr der Unubersichtlichkeit; um
eine einfachere Lesbarkeit auch fur juristisch nicht bewanderte Auftraggeber und Auftragneh-
mer zu gewahrleisten, wird angeregt, die Querverweise - wenn maglich - auf ein geringes Mal}

zu reduzieren.
Die vorgesehenen Zehn-Tage-Fristen, die mit den europaischen Vorgaben konform gehen, sind

- ebenso wie die Unterscheidung zwischen den im Ober- und Unterschwellenbereich vorgese-

henen Fristen - jedenfalls zu begrufien.

C. Zu den einzelnen Bestimmungen des vorliegenden Entwurfes:

ad 8 70 Abs 3:

Im Zusammenhang mit der Eigenerklarung wird um Klarstellung ersucht, ob dies ebenfalls fir
jene Nachweise, die die technische Leistungsfahigkeit betreffen, insbesonders den Beleg fur
eine allenfalls geforderte Referenzleistung, gelten soll, insbesonders, zumal sich die Begrin-
dung ihrer Notwendigkeit und der diesbeziiglichen Nachweise bereits im Verlangen eines sol-
chen und der Notwendigkeit beim ursprunglichen Auftraggeber Nachforschungen anstellen zu

kdnnen, manifestiert. Als problematisch erweist sich diese Regelung insbesonders auch bei 2-
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stufigen Verfahren, in denen die Mitnahme von Bietern in die 2. Stufe anzahlmaRig beschrankt
wurde und sich erst vor Zuschlagserteilung das Nichtvorliegen der Eignung herausstellt, was de

facto bei friherer Kenntnis zu einem anderen Bieterkreis hatte fihren missen.

In dem Zusammenhang wird angeregt, die Begrindungspflicht fallen zu lassen.

ad 8 119:

Der an die Stelle des einfachen Zeitstempeldienstes tretende qualifizierte Zeitstempeldienst hat
dermalien hohe Anforderungen, dass diese nur durch Beiziehung eines externen Diensteanbie-
ters erfullt werden kénnen. Dies wirde zu erheblichen Irritationen der Bieter fihren, zumal
eine Anforderung des qualifizierten Zeitstempels nur dann erfolgen kann, wenn die Angebots-
dateien auf dem Server des Auftraggebers eingetroffen sind. Es kdme sohin auf die aktuelle

Ubertragungsgeschwindigkeit der Leitungen des Auftraggebers an.

ad § 129 Abs 1 Z 11:

Folgt man dem Rundschreiben des BKA-Verfassungsdienstes vom 13.5.2008 so kommt der
Dienstleistungsanzeige bei sensiblen Gewerben konstitutive Wirkung zu, wahrend bei nicht
sensiblen die Anzeige selbst nur deklarative Bedeutung hat. Die unterlassene Dienstleistungs-
anzeige bei nicht sensiblen Gewerben stellt sohin blo3 eine Ordnungswidrigkeit dar, die kein
Ausscheiden des Angebotes nach sich zieht. Insoweit steht die derzeitige Fassung in Wider-
spruch zu § 373a Abs 5 Z 3 GewO.

Aus der Frist in 8§ 373a Abs 5 Z 3 GewO ergibt sich auch, dass es bis zu zwei Monaten dauern
kann, bis eine Mitteilung durch den Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit ergeht und erst
nach Verstreichen dieser Frist sichergestellt ist, dass der Bieter die angebotene Dienstleistung
auch tatsachlich ausuben darf. Diese extrem lange Wartefrist ist fir den Auftraggeber nicht nur
unzumutbar, sondern steht auch in einem Widerspruch zur Intention des Gesetzgebers, der mit
der Novelle zur GewO eine Erleichterung bei der Erbringung grenziberschreitender Dienstleis-
tungen schaffen wollte. Nach Auffassung der Prokuratur kdnnte dadurch Abhilfe geschaffen
werden, dass die Vorlage einer Eigenerklarung beziglich der gewerberechtlichen Qualifikation
auch fur den prasumptiven Zuschlagsempfanger ausreicht und ein Nachweis Uber die erfolgte
Antragstellung fur Dienstleistungsanzeigen iSd 8 373a Abs 4 GewO nur uber ausdriickliche Auf-

forderung des Auftraggebers beizubringen ist. Dies hatte auch den Vorteil, dass der betroffene
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Auftraggeber nicht zu einer umfassenden Kontrolleinrichtung und ausgewiesenem Gewerbe-

rechtsexperten mutieren muss, was zweifelsfrei auch nicht gewtnscht sein dirfte.

D. Anregungen:

Im Zusammenhang mit der Novellierung des Bundesvergabegesetzes wird angeregt, die im
Zusammenhang mit 8 140 Abs 3 2. Satz in der Praxis hdufig auftretende Unklarheit des Be-
ginns der Stillhaltefrist zu beseitigen: Im Hinblick darauf, dass die EU-weite Bekanntmachung
gegenuber der Einschaltung im Lieferanzeiger erheblich verzégert ist, misste von einem diffe-
rierenden Fristenlauf ausgegangen werden. Sofern dartiber hinaus auch noch jene ,Bieter in
spe“, die die Ausschreibungsunterlagen angefordert bzw Fragen gestellt haben, zusatzlich per
Fax von der Widerrufsentscheidung informiert werden, waren drei verschiedene Stillhaltefristen
zu beachten. Eine entsprechende Differenzierung zumindest in den Materialien ware hier nach

Auffassung der Prokuratur wiinschenswert.

Mit vorzuglicher Hochachtung

Im Auftrag:

(Dr. D. Steiner)
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